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Je parlerai sous I'article suivant de ce que doit payer
le tiers détenteur, et je donnerai quelques détails plus
amples sur le délaissement par hypothéque, et ses diffé-
rences avec le déguerpissement.

784 bis. Mais que doit-on entendre, a proprement par-
ler, par tiers détenteur? quel est celui contre qui on
pourra exercer ce qui reste dans le droit actuel de 'ac-
tion hypothécaire, et qu’il faudra sommer de délaisser ou
de payer? .

Détenteur, suivant ’étymologie du mot, veut dire, dans
son acceplion la plus large, celui qui tient Ia chose en sa
garde, ou possession, ou propriété, a quelque titre que ce
soit. Tels sont les gardiens judiciaires, les fermiers, lo-
calaires, ceux qui ont la possession annale de bonne ou
de mauvaise foi, les propriétaires par suceession ou ac-
quisition & titre onéreux ou gratuit, comme acquéreurs,
échangistes, donataires, légataires, ete.

Mais, dans notre article, le mot tiers défenteur n’a pas
une signification si étendue. 1l ne concerne pas ceux qui
ne détiennent que merd custodid, et qui possédent pour
autrui, tels que les colons, fermiers, locataires; ¢’est pour
cela qu’il a été jugé, par arrét de la Cour de cassation
du 21 juin 1809, qu’on ne peut faire la sommation de
délaisser ou de payer a celui qui ne posséde qu’a titre
d’antichrése (1). | -

En recourant a ce que j’ai dit c1-dessus, n®* 776 et sui-
vants, on verra fatilement quels sont ceux qui, détenantla
chose hypothéquée ou méme un de ses démembrements,
sont sujets ou non aux poursuites des créanciers ayant
inscription sur elle.

J’ajoute que le tiers détenteur dont parle ici la loi est
celui-la seul qui est propriétaire de la chose sur laquelle
est assise I'hypotheque, et qui peut l'aliéner ; car, la fin
de la poursuite hypothécaire étant d’obtenir le délaisse-
ment de la chose, comme ce délaissement ne peut étre

(1) Dalloz, Hyp., p. 342, ne 3.
1, ‘ 22
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fait que par celui qui peut aliéner (art. 2172}, il s'ensuit
qu’on ne peut sommer de délaisser ou de payer que celui
qui a sur la chose un droit assez étroit pour la pouvoir
aliéner.

Ainsi, celui qui a hypothéque sur la nue propriété ne
devra pas adresser sa sommation au tiers détenteur qui
n’a que Pusufruit. Cette sommation tend en effet au dé-
laissement du fonds. Or, l'usufruitier peut bien aliéner
son usufruit, mais il ne peut aliéner la nue propriéte.
La sommation s’adresserait donc a quelqu’un qui ne
pourrait pas y répondre. |

Il en serait autrement si ’hypothéque ne portait que
sur 1'usufruit. Alors, le tiers délenteur usufruitier pour-
rait étre sommé de délaisser ou de payer. On devrait dire
la méme chose si I’hypothéque portait sur le fonds et
Vusufruit. Le tiers détenteur usufruifier pourrait étre
sommé de délaisser 'usufruit ou de payer. Dans ce cas,
Vusufruitier détient une portion de ce qui est affecté a
I’hypothéque (1). '

Il me suffit d’énoncer ces régles ; ellesévent toutes les
difficultés.

Du reste, on ne devrait pas conclure de la que, de ce
que le tuteur ne peut aliéner les biens du mineur, de ce
que le curateur & succession est dans la méme situation
pour les biens de la succession, il ne fant pas, avant de
faire saisir les biens du mineur ou de la succession, faire
la sommation de payer ou de délaisser; car le tuteur et
le curateur représentent le vrai propriétaire, qui estle
mineur ou la succession, lesquels doivent étre mis en
demeure de purger s’ils le veulent. On congoit que 8!
ces administrateurs ne peuvent personnellement aliéner,
c’est dans 'intérét de ceux qu’ils représentent; mals
qu’ils peuvent se faire relever de cette incapacité en s'en:
vironnant des formalités preserites par la loi. I1 n’appar-

(1) Paris, 25 décembre 1808 (Sirey, 9, 2, 50). Grenier, t. 2
p. 52 et 53. Supra, n° 776,
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tient pas au créancier poursuivant de préjuger ce qu’ils
pourront faire dans l'intérét de I'administration qui leur
est confiée. ‘

Art. 2168.

Le tiers détenteur est tenu, dans le méme cas,
ou de payer tous les intéréts et capitaux exigibles,
a quelque somme qu’ils puissent monter, ou de
délaisser I'immeuble hypothéqué, sans aucune ré-
serve.

il
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meuble. .

788 bis. Lorsque le tiers détenteur paye, il est subrogé de plein
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788 ter. Comment le tiers détenteur subrogé doit-il diviser son
action contre les autres détenteurs de biens hypothéqués ?

789. Par la subrogation de plein droit, le tiers détenteur exerce
les droits du créancier payé sur tous les biens hypothé-
qués & ce dernier pour la créance acquittée. Renvoi.

1 789 bis, Par I'exception.cedéndarum actionum, le tiers détenteur

peut quelquefois faire réduire la somme que lui demande
le créancier poursuivant. Premier cas.
789 ter. Deuxiéme cas.

COMMENTAIRE,

7835. Je ne reviendrai pas sur ce que j’ai dit sous I'ar-
ticle précédent de la postposition, qui le défigure, et qui
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se trouve écrite avec aussi peu d’a-propos dans I'art, 2168,
Je me hornerai a répéter que le législateur se fiit exprimé
d’une maniére plus logique, en disant que le tiers déten-
teur est tenu au délaissement, si mieux il n’aime payer
les capitaux et intéréts exigibles. Il ne fallait pas imiter
le mauvais langage de Loisel, quia fort improprement
dit : « en fait d’hypothéques, cens ou rendes, il faut payer
» ou quitter (1). »

Arrétons-nous donc A cette vérité, que le tiers déten-
teur doit quitter ou payer. Mais qu’entend-on par délais-
sement? C'est U'abandon de la possession de Ihéritage, fail
par le tiers délenteur aux créanciers inserils pour s’ exemp-
ter de Vexpropriation. Je dis que ¢’est un simple abandon
de la possession. En effet, le tiers détenteur reste tou-
jours propriétaire jusqu'd Vadjudication, et il peut re-
prendre I'héritage en payant les dettes pour lesquelles il
est hypothéqué, et tous les frais (2). Je dis, de plus, que
c’est aux créanciers inscrits que se fait le délaissement;
car ce sont eux seuls qui peuvent Dexiger en vertu de
leurs hypothéques. Mais remarquons bien qu’ils ne peu-
vent garder I'immeuble (3), et qu’il faut qu’ils le fassent
vendre par adjudication afin de le convertir en argent, et
de se payer sur le prix dans Vordre de leurs hypothé-
ques (4).

786. Le délaissement ne doit pas étre confondu avec
le déguerpissement. L'objet du déguerpissement était de
se dégager de la rente ou redevance fonciére assise sur
le fonds. Le délaissement n’a lieu, comme autrefois, que

‘pour les hypothéques. Le déguerpissement se faisait a
celui qui avait été autrefois propriétaire de U'immeuble,
et ne l'avait cédé qu’a la charge de la rente fonciére;

(1) Liv. 3, tit. 7, n° 20. Inst. Cout. Je fais cetle observation
sans vouloir rien dter au mérite supérieur de ce jurisconsulte.

(2) Loyseau, liv. 1, ch. 2, n* 13, etliv. 6, ch. 7. Pothier, Or-
Jéans. t. 20, n° 54, Art. 2173 du Code Napoléon,

(5) Infra, ne 795.

(4) Loyseau, loc. cit.
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on remettait les choses dans 1’état ou elles étaient avant
]e contrat; au conlraire, le délaissement se fait au simple
créancier. Celui qui faisait le déguerpissement abandon-
nait la propriété; celui qui fait'le délaissement n’aban-
donne que la possession. Ge n'est que par I'adjudication
qu'il perd la propriété. Enfin, par le déguerpissement, le
propriétaire rentrait dans sa chose et la gardait comme
un objet & lui appartenant; au contraire, le délaissement
ne donne au créancier, en faveur de qui il est fait, que
le droit de vendre Vhéritage : il lui est défendu de le
garder,(1).

787. Nous verrons, sous les art. 2172, 2173, 2174,
2175 et suivants, comment s’opére le délaissement,
quelles personnes ont capacité pour le faire, quelles en
sont les suites a I'égard du tiers détenteur et en ce qui
concerne les charges qu’il a imposées sur la propriété,
les améliorations ou détériorations qu’il y a faites, les
droits qu’il y possédait avant I’aliénation, etc.

788. Expliquons maintenant ce que doit payer le tiers
détenteur, s’il préfére conserver 'immeuble par lui ac-
quis et dont il ne purge pas les hypothéques.

D’aprés notre article, il doit payer la totalité de la
créance en capitaux et intéréts exigibles. Peu importe
qu’il ne posséde qu'une légere fraction de la chose hypo-
théquée : I’hypothéque est indivisible; elle conserve
toute la créance dans chaque parcelle de I'immeuble
hypothéqué. Peu importe encore que la somme due soit
plus considérable que la valeur de I'objet délenu par
le tiers possesseur. Le créancier ne peut étre contraint
de recevoir son payement par portions. 1l faut lui dé-
laisser le total de la chose ou lui payer le total de la
dette (2). Quelques auteurs anciens avaient cependant
enseigné que le liers possesseur pouvait s’exempter de

(1) Loyseau, liv. 4, ch. 2, n® 13. Denizart, v° Déguerpisse-
ment. Grenier, t. 2, p. 60, n° 328,
(2) Favre, C., lib. 8, t. 6, déf. 40 et 41.
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la poursuite hypothécaire en offrant la valeur de I'im-
meuble possédé (1)! Mais cette opinion ne pouvait se
soulenir, et n’avait qu'un pelit nombre de partisans (2).

Quand je dis que le tiers détenteur doit payer le total
de la dette, il est entendu que cela comprend les intéréts
et dépens (3), en un mot tous les accessoires quelcon-
ques qui ont rang d’hypothéque sur I'immeuble dés
avant 'aliénation.

Sur quoi on a élevé la question de savoir si article
2151 du Code Napoléon peut étre invoqué par le tiers
détenteur comme par les créanciers inserits, et si ce tiers
détenteur ne doit que les intéréts conservés par l'in-
scription (4).

MM. Persil (5) et Grenier (6) sont d’avis que la néces-
sité de conserver les intéréts par l'inscription n’existe
qu'entre créanciers, et ¢’est ce que parait avoir jugé un
arrét de la cour de Bruxelles du 4 aout 4806 (7).

Je pense avec M. Dalloz (8) que cette opinion ne sau-
rait étre suivie. Le tiers détenteur ne doit payer que ce
qui est hypothéqué sur I'immeuble. Car il ne paye que
comme bien-tenant, et non comme obligé personnel. Or,
d’aprés I'art, 2151, 1l n’y a d’intéréts ayant hypothéque

(1) Fachin, Cont., Lib, 11, c. 11,

(2) Idem. .

(3) L’art. 2168 ne parle, il est vrai, que des inléréls et capt-
tauz exigibles, sans mentionner les frais ou les dépens. Mais,
quant aux frais, l'art. 2168 doit étre combiné avee I'art. 2167 :
or, par ce dernier article, le tiers détenteur est obligé a toutes les
dettes hypothécaires. Il a donc été justement décidé que le tiers
détenteur qui, pour éviter les poursuites d'un créancier hypothe-
caire, lui fait des offres réelles, doit comprendre dans ces offres
une somme pour les frais non liquidés, sauf a parfaire. — Tou~
Iouse, 4 février 1829 (Dall., 29, 2, 243 ; Sirey, 29, 2, 196).

{4) Supra, n° 702.

(5) Sur Vart. 2451, n° 11,

(6) T.1, n° 101, — Junge M. Zachari, t. 2, § 285.

(7) Dalloz, Hyp., p. 320, n° 5, o

(8) Dall., Hyp., p. 402, n-26. — Junge Bordeaux, 28 féyriet
1850 (Sirey, 51, 2, 188).
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que les trois années attachées de droit a Pinscription,
ou ceux qu’on a conservés par inscriptions spéciales.
Tout le reste rentre dans la masse chirographaire.

Si le débiteur avait des termes et délais pour payer, le
tiers détenteur en profiterait; en effet, comme il s’exé-
cute A la place du débiteur, il ne doit pas étre de plus
mauvaise condition que lui. Il arrive quelquefois que
I’acquéreur d’un immeuble ne purge pas, parce que les
créances dontl’hypothéque couvre cet immeuble, et qu’il
doit acquilter entre les mains des créanciers, ne sent
payables qu'a des époques éloignées. (est pour lui un
avantage; il n’est pas obligé de faire sur-~le-champ des
déboursés considérables, comme il aurait été forcé de le
faire 'il efit dit acquitter de suite le prix entre les mains
du vendeur, qui, malgré les hypothéques qui pesent sur
ses biens, trouve néanmoins & s’en défaire avec émolu~
ment A cause du long terme des exigibilités. Il fallait
donc nécessairement que l’acquéreur pariicipt aux
mémes délais que le débiteur, d’autant que la nature de
I’obligation ne peut changer par un fait d’aliénation
étranger au créancier.

788 bis. Dans l'ancienne jurispradence les auteurs
conseillaient au tiers délenteur qui voulait conserver la
possession de I'immeuble, de ne payer qu’autant que le
créancier antérieur en date lui cédait ses actions, privi-
1éges et hypothéques. C’est ce qu’on. appelait Uexception
cedendarum actionum. Cela tenait a ce qu’alors on n’était
pas bien d’accord sur la question de savoir si la subroga-
tion s’opérait de plein droit en pareil cas. Mais le Gode
Napoléon a décidé qu'un semblable payement donnait
lieu a subrogation légale. Le tiers détenteur ne peut donc
plus se faire un moyen de I'exception cedendarum actio-
num pour retarder son payement (art. 2151 Code Napo-
‘1éon) (1). | A

Par cette subrogation, le tiers détenteur peut agir non-

(1) Supra, n° 358,
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seulement contre le débiteur principal et ses cautions,
mais encore contre les autres détenteurs de biens soumis
a I’hypothéque. - |

La cour impériale de Toulouse a méme juge, par arrét
du 19 février 1827 (1), qu’avant d’avoir payé au créan-
cier hypothécaire, et d’élre par conséquent son subrogé,
il pouvait actionner les autres tiers détenteurs, conire
lesquels il aurait son recours apres avoir acquitté le mon-
tant des charges hypothécaires, afin de faire fixer la
somme pour laquelle il aurait, s’il payait, le droit de les
poursuivre hypothécairement (2).

788 ter. La raison de ceci est que, lorsque le tiers
détenteur, qui a payé, agit contre les auires détenteurs
de biens hypothéqués, il ne peut pas les rechercher pour
le total, mais seulement au prorata de ce que chacun
d’eux et lui-méme possédent d’héritages hypothéqués i
la dette. Autrement 1l se ferait un circuit d’actions (3).

Par exemple, Caius a une hypothéque générale sur les
fonds A, B, G, D, appartenant a Sempronius. Ce dernier
vend ces biens & Primus, Secundus, Tertius et Quartus.
Caius poursuit Primus, qui paye. Primus est donc subrogé
aux droits de Caius, et peut agir par la voie hypothé-
caire contre Secundus, Tertius et Quarius. Mais s’il vou-
lait exiger de Secundus, par exemple, le total de la
créance, il arriverait que ce méme Secundus aurait droit
d’agir conire lui Primus, comme détenteur d’'immeubles
affectés a la créance, a laquelle il a é1é aussi subrogé de
plein droit. La sommation ne doit donc exiger que le
prorata (4).

789. Le tiers détenteur, qui paye le créancier inscrit,
est subrogé de plein droit aux hypothéques que ce créan-
cier avait pour la créance, non-seulement sur 'immeuble

) Dall., 28,2, 41, 42; Sirey, 28, 2, 75,

) Junge Loyseau, liv. 2, ch. 8, n° 9.

) Voir les arréts cités infra, au n° 78,

) Pothier, Orléans, t, 20, n° 42, Grenier, t. 2, p. 74.
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libéré, mais encore sur tous autres immeubles. J'en ai
donné les raisons ailleurs (1). C’est a tort que le con-
traire a été jugé par un arrét de la cour de Bourges du
10 juillet 1829,

789 bis. Mais si l’exception cedendarum actionum ne
peut plus étre un moyen de retarder le payement, elle
peut étre quelquefois un moyen pour faire réduire la
demande du créancier qui, par son fait, ne peut subro-
ger le tiers détenteur qui le paye, aux priviléges et hypo-
théques qu’on avait droit d’attendre de lui. Je m’expli-
que par un exemple. |

Caia a une hypothéque générale sur les fonds A, B,
C, D, appartenant & son mari. Celui-ci les vend a Pri-
mus, Secundus, Tertius et Quartus, et Caia renonce a son
hypothéque sur Primus, Secundus et Tertius. Elle somme
Quartus de délaisser ou de payer le total de sa dot, mon-
tant & vingt mille francs.

De deux choses 'une : ou Csia a déja renoncé & son
hypothéque quand Quartus a acquis, ou bien celte re-
nonciation n’a eu lieu qu’aprés son acquisition.

Dans le premier cas, Quartus doit payer la totalité des
vingt mille francs, s’il veut s’exempter du délaissement.
Les immeubles possédés par Primus, Secundus et Ter-
tius étaient devenus libres au moment de son acquisi-
sition : il a dii prendre les choses comme elles se tron-
vaient. Mais si cette renonciation n'a lieu qu’aprés
acquisition de Quartus, alors il a droit de dire a Caia:
Je ne puis vous payer le total de la somme qu’autant que
vous me subrogerez a vos droits contre Primus, Seeun- -
dus, Tertius. Lorsque j'ai acquis le fonds D, & vous
hvpothéqué, j’ai compté que, si vous me poursuviviez,
jobtiendrais, en vous payant, le droit de faire con-
tribuer a2 la dette Primus, Secundus et Tertius, au

(1) V. n° 359, ou je cite les auteurs et les arréts qui appuient
;;etgz)doctrine. Junge Cassation, 21 décembre 1836 (Sirey, 37,
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moyen d’une subrogation dans vos droits. Vous avez
rendu ceite subrogation impossible par voire fait : ce
n’est pas moi qui dois en souffrir. Si J’eusse obtenu la
subrogation, je n’aurais payé que cing mille francs; cai
jaurais forcé Primus, Secundus et Tertius a contribuer
et & verser entre mes mains cing mille franes chacun;
mais votre renonciation me prive de la possibilité de me
faire payer ces quinze miile francs. 11 me suffit done de
vous payer cing mille francs, au lien de vingt mille francs
pour éviter le délaissement (1). |

Ces principes et ces distinctions étaient enseignés par
nos anciens jurisconsultes. On peut consuller Dumou-
Jin (2) et Loyseuu (3). La Cour de cassation 8’y est con-
formée par arrét du 23 janvier 1815 (4), en se fondant
sur les lois 5 D. De censth., et 19, D. Qui potior, et sur
Part. 1149 du Code Napoléon. |

789 ter. Il est un autre cas ou le créancier n’est pas
fondé a exiger le total de la créance, aussi par suite de
Vimpossibilité de faire cession pleine de ses aclions.
C’est lorsque le créancier posséde lui-méme des héri-
tages qui ont été hypothéqués 4 sa dette. Alors il faut
nécessairement qu’il fasse confusion de la dette an pro-
rata de ce qu’il posstde d’héritages qui y sont hypothé-
qués. La raison en est simple. Le tiers détenteur, en
payant le tout, est subrogé aux droits du eréancier. Mais
le créancier ne peut lui céder son hypothéque sur le fonds
qu’il détient, puisque , par son fait, il Ia éteinte par la
confusion. I a done nui par 13 au tiers détenteur. < Re-
» pellitur exceptione quatents nocuit reo, dum facto su0
» non potest ei cedere actiones quas cedere debehat (5).4

Cependant, comme le dit Pothier d’aprés Dumoulin
et Loyseau, cette exception ne peut avoir lieu que lots-

M. Grenier, t. 2, p. 75. M. Dalloz, Hyp., p. 358.

(1)

2) De usuris, quast. 89, n°* 630 et suiv.
3)

(

(
(3) Liv.2, ch. 8, n° 19.
4) Dall., Hyp., p. 558 et 359.
(2\3 Loyseau, liv. 2, ch. 8, n16, 19. Pothier, Orléans, t. 20,
no L]
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que le créancier a acquis les héritages hypothéqués a sa
dette postérieurement a I'acquisition que le défendeur a
faite des autres héritages. Car s’il a acquis auparavant,
on ne peut pas dire qu'en les acquérant -il ait privé le
défendeur d’aucun droit de recours sur ces héritages.

ArTicLe 2469.

Faute par le tiers détenteur de satisfaire pleine-
ment 4 I'une de ces obligations, chaque créancier
hypothécaire a droit de faire vendre sur lui l'im-
meuble hypothéqué, trente jours aprés commande-
ment fait au débiteur originaire, et sommation faite
au tiers détenteur de payer la dette exigible ou de
délaisser I'héritage,

SOMMAIRE.

790. Formalités pour les poursuites en délaissement. Comman-
dement au débitenr originaire. Son utilité. Sommation au
tiers détenteur. Son utilité.

791. La sommation doit étre suivie du commandement dans
Vordre rationnel,

792. De la personne capable pour recevoir la sommation.

793. Du délai pour se pourvoir par saisie immobiliére. Mésac-
cord entre U'art. 2169 et I'art. 2183, Combien de jours
sont compris daps le mois. Condamnation d’une opinion
de M, Grenier.

79% bis. Erreur de la cour de Nimes, qui a pensé que la somma-
tion dont parle notre article est une sommation de purger.

794. Formes de la sommation. .

795. Cest surle tiers détenteur que se poursuit I'expropriation.
11 peut opposer le défaut de commandement au débiteur
originaire, et méme la nullité d’icelui, si elle procédait
d’un défaut de qualité dans la personme qui l'a recu.

Mais il ne pourrait exciper d’un vice de forme.
795 bis. La déchéance de purger profite a tous les créanciers.
Que doivent-ils faire si le poursuivant abandonne la pour-
- suite hypothecaire ?
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795 ler. La poursuite hypothécaire peut étre exercée par tout
créancier, quel que soil son rang. Une hypothéque w'em-
péche pas Uautre. Renvoi pour une question qui se rat-
tache a ce principe.

795 quat. C’est par la vente en expropriation forcée que se ré-
sout la poursuite hypothécaire. Un créancier premier en
hypothéque ne pourrait pas prendre la chose et la garder,
.a dire d’experts, sous prétexte que les autres créanciers
postérieurs n’auraient pas de rang utile dans la colloca-
tion, et que la procédure en expropriation serait frustra-
toire. Arrét du parlement de Paris et opinion d’Henrys
rejetée.

‘COMMENTAIRE.

790. Les créanciers hypothécaires qui veulent exercer
leur recours contre les tiers .détenteurs doivent faire
d’abord un commandement de payer au débiteur origi-
naire, et une sommation au tiers détenteur de délaisser
I'héritage, ou de payer la dette originaire. On procéde
contre le tiers détenteur, qui ne satisfait pas a 'une ou
a I'autre de ces obligations, par la voie de I'expropriation
forcée. |

Pourquoi un ecommandement au débiteur originaire?
La raison en est que le débiteur principal doit étre
informé des procédures rigoureuses auxquelles les eréan-
ciers veulent se livrer, afin qu’il puisse aviser aux
moyens d’en préserver son acquéreur, en payant la
somme due (1). Une autre raison se tire de I’art. 2217
du Code Napoléon; car, si le débiteur et le tiers déten-
teur ne payent pas, la poursuite vient se résoudre en
expropriation forcée. Or, toute poursuite de ce genre
doit étre précédée, a peine de nullité, d’un commande-
ment de payer, fait, & la requéte du créancier,  la per-
sonne du débiteur ou & son domicile, par le ministére
d’un huissier,

(1) Infra, n° 795.
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La méme formalité est impérativement ordonnée par
art. 673 du Code de 'procédure civile, qui indique les
solennités de cet acte de procédure.

D’un autre cité, le tiers détenteur doit étre mis en
demeure de délaisser ou de payer. Celte sommation est
nécessaire pour faire courir le délai du purgement; car
¢’est seulement par lexpiration de ce laps de temps,
sans purger ni payer, qu’il y a ouverlure a 'expropria-
tion. Enfin dans le cas ou le créancier serait forcé de
saisir sur le tiers détenteur, cette sommation vaut com-
mandement i I’égard de ce dernier; elle évite par conseé-
quent les fraisd’un nouvel acte (1). Je dois dire cependant
que, pour plus de précaution, il sera bon d’exprimer
dans la sommation yu’elle vaut commandement, suivant
le modéle donné par M. Pigeau.

Voila le but de la sommation exigée par notre article;
pour é&lre exactement libellée, elle devra contenir de-
mande de délaisser, si mieux n’aime payer la dette
exigible. La routine a fait tenir au législateur un langage
différent. Mais il faut toujours en revenir a ce qu’il y a
de plus conforme 4 la liaison des idées (2).

(1) M. Pigeau, t. 2, p. 445, ad nolam. Infra, n° 794. Paris,
21 mars 1806 (Sirey, 7, 2, 249). _

(2) Quelle est la durée et I'effet des commandement et somma-
tion prescrits par notre article?

Quant au commandement, la jurisprudence est assez diver-
gente. D'une part, il a été décidé que le commandement fait au
débiteur originaire se périme, & défaut de saisie sur le tiers
détenteur, dans les trois mois. V. Montpellier, 29 novembre 1824;
Nimes, 12 février 1833; Rouen, 8 mars 1839 ; Amiens, 31 dé-
cembre 1839 ; Douai, 14 décembre 1840 (Sirey, 39, 2, 387; 41,
2,190 et 475); et méme que le commandement se périme faute
(’aveir été suivi, dans les trois mois, de la sommation de payer
ou délaisser adressée au tiers détenteur, Cass., 14 mai 1839 et
16 mai 1843 (Sirey, 39, 1, 569, et 44, 1, 283;. Mais, d'une aulre
part, il a été décidé que le commandement ne se périme pas
faute d’avoir été suivi, dans les trois mois, d’une saisie immobi-
liere. Bordeaux, 23 avril 1831 et 22 juillet 1843 ; Cass., 9 mars
1856 ; Amiens, 10 mai 1837 ; Limoges, 5 mars 1842 (Sirey, 31,
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791. Les auteurs ne sont pas d’accord sur la ques-
tion de savoir si le commandement doit précéder la
sommation ou si la sommation doit précéder le com-
mandement.

Je pense, avec M. Pigeau, que la sommation au tiers
détenteur doit suivre le commandement, et méme faire
connaitre que ce commandement a eu lieu (1). Cela est

2, 328; 36,1, 277; 38, 2, 196; 44, 2, 199; 42, 2, 481). ¥in-
cline assez & ce dernier avis, I'art. 674 du Code de procédure ne
me paraissant pas applicable i ce cas.

Quant a la sommation adressée au tiers détenteur, il résulte
des dispositions de T'art. 2176 qu’elle n’a d’effet que pendant
trois ans; c'est ce que j'ai prouvé dans mon Commentaire de la
Prescription, 1. 2, n° 580.

Je dois dire, cependant, qu'une opinion contraire a été déve-
loppée par M. Delvincourt dans le recueil de Sirey, 36, 1, 277.
Junge Poitiers, 21 juillet 1842 (Sirey, 44, 1, 285). V. aussi Poi-
tiers, 27 novembre 1833, et Bourges, 19 juillet 1842 (Sirey, 34,
2, 166, et 42, 2, 409). Mais je crois ne devoir modifier en rien
ce que J'ai enseigné a cet égard. — Du reste, la Cour de cassation
a décidé qu’en supposant que la sommation soit périmée par le
laps de trois ans, la péremption serait interrompue si, dans ce
delai, i1 y avait opposition de la part du créancier a Pouverture
de Tordre requis par le tiers détenteur. Et il en serait ainsi,
alors méme que plus de trois ans se seraient écoulés sans pour-
suite depuis cetle opposition, si V'instance a élé reprise par le
créancier avant toute demande en péremption de la part du tiers
détenteur. Cass., 26 juillet 1843 (Sirey, 44, 1, 285 ; Dalloz, 43,
1, 472; J. Pal., 1843, t. 2, p. 703).

(1) Cest aussi 'avis de MM. Persil, sur I'art. 2169, n° 2, et Du-
ranton, t. 20, n° 368; plusieurs arréts I'ont consacré, V. no-
tamment les motifs d'un arrét de la cour de Caen du 9 aott
1824 ; un arrét de la cour de Toulonse du 29 juin 1836 (Sirey,
57, 2, 27}, qui a ét¢ maintenu malgré le pourvei en cassation
dont il a été Yobjet. Cassation, 2 mars 1840 (Sirey, 40, 1, 345).
V. encore un arrét de la cour de Nimes du 10 décembre 1850
(/. P., 1853, t. 2, p. 219). — Comme je le dis au texte, je n'a-
dopterais pas dans toul ce qu'elles ont d’absolu ces décisions,
desquelles il parait résulier qu’il y aurait nullité sil'ordre indi-
qué n’était pas suivi. Cet ordre est fixé par la raison méme des
choses ; mais il me paraitrait bien rigoureux d'y attacher une
sanction de nullité, Cest aussi V'avis de M. Bioche, Dict. de
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pécessairg pour que le tiers détenteur sache que son
vendeur est poursuivi; car peut-étre la crainte des pour-
suites déterminant le débiteur & payer, le droit de suite
deviendra inutile 4 exercer. Nolre article parait d’ail-
leurs avoir entendu que le commandement précéderait
la sommation; c'est ce qu'indique la tournure de la
phrase. Au surplus, il ny aurait sans doute pas nullite,
si la sommation précédait le commandement. Mais
I'ordre rationnel exigeait que nous fissions ces obser-
vations.

792. La sommation doit étre faite au tiers détenteur
lui-méme, ou, s'il est incapable, & ceux qui sont prépo-
sés pour le représenter.

Si 'immeuble avait été vendu & un mari agissant au
nom de la communauté, ce serait a lui seul que devrait
se faire la sommation.

Mais si 'acquisition edt été faite par la femme avec
Pantorisation de son mari, la sommation devrait s’adres-
ser a I'un et a Pautre (1).

793. Je dois préciser davantage le délai dans lequel

procéd., v° Saisie immobiliére, n° 135; et c’est a ce point de vue
seulement que j’approuve divers arréts desquels ii résulte que la
sommation et le commandement peuvent étre faits indifférem-
ment 'un avant Vautre. V. Riom, 6 solt 1842 (Sirey, 42, 2,483} ;
Amiens, 15 janvier 1847 (J. Pal., 1849, 1.1, p. 575). V. encore,
dans le sens de ces arréts, MM. Grenier, n° 541 ; Lachaize, Vent.
des imm. par exp., t. 2, n° 512; Zacharie, § 287, note 12;
Chauveau sur Carré, quest. 2198, § 2, in fine.

(1) Art. 2208 du Code. MM. Persil, art. 2169, n° 9, Grenier, t. 2,
p. 98 et 99, — Par application de la régle, il a été décidé que la
sommation de payer ou de délaisser ne peut étre adressée a un
acquéreur condamné par contumace & une peine emportant mort
civile, bien qu’il se trouve encore dans les délais pour purger sa
contumace. L’effet de la condamnation étant de priver le contu-
max de la jouissance de ses droits civils, dans Vintervalle, la som-
mation deit élre adressée au domaine, devenu, par Veffet du sé-
questre, détenteur des biens du condamné et sun représentant.
Bordeaux, 3 féyrier 1835 (Sirey, 35, 2, 267).
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il y a lieu de se pourvoir par la voie de saisie immo.
biliére.

Notre article dit que les créanciers pourront faire
vendre 'immeuble sur le tiers détenteur trente jours
aprés le commandement et la sommation.

D’un autre coté, I'art. 2183 dit que le tiers détenteur
qui veut se garantir des poursuites doit faire la notifica-
tion de son titre dans le mois, au plus lard, a compter de
la sommation & lui faite de délaisser ou de payer.

Ces deux dispositions ne concordent pas facilement
'une avec I'autre. En effet, il y a des cas ol un mois est’
plus ou moins que trente jours. Faudra-t-il suivre, dans
tous les cas, le délai dont parle V'art. 2169, ou bien
faudra-t-il faire plier cé délai aux variations de la lon-
gueur du mois?

Je m’explique. 1l est bien certain que les créanciers
hypothécaires ne peuvent agir par la voie de I'expro-
priation contre le tiers détenteur, qu'autant qu’il est
déchu de la faculté de purger, et qu’il ne délaisse pas ou
ne paye pas.

Or, il peut purger, c'est-a-dire offrir de payer (ar-
ticle 2184) dans le mois a compter de la sommation
(art. 2183). Le mois peut avoir trente-un jours; le trente-
uniéme jour est-il dans le délai légal pour purger?

D’un autre coté, notre art. 2169 déclare que les
créanciers hypothécaires ont droit de faite vendre la
chose trenfe jours aprés le commandement et la somma-
tion, d’out il suit que I'on pourrait faire saisir un jour
avant que la faculté de purger fit épuisée.

Les auteurs se sont partagés sur les moyens de con-
cilier Part. 2169 avec I’art. 2183. M. Battur (1) veul que
le mois soit censé de trente jours, et que V'art. 2483
s'explique par D'art. 2169. Au contraire, M. Grenier (2)
soutient que le délai d’un mois dont parle ’art. 2183 doit

(1) T. 2, p. 104 et 105,
(2) T. 2, p. 100 et suiv,
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varier suivant la longueur effective des mois, d’aprés le
calendrier grégorien.

La question de savoir de combien de jours est com-
posé le mois a fort tourmenté les interprétes du droit

. romain. Balde et Marianus Socin la considéraient comme
fortdifficile. Déce, Alexandre . Alciat s’en sont sérieuse-
ment occupés, et P'on trouve leurs décisions rapportées
et discutées par le docte Menochius (1).

Ce qui donnait lieu & ces embarras, c’est que Ies lois
romaines semblaient contenir des contradictions sur la
durée légale du mois. |

La loi 18, D. De &dilitio edicto, fixait 3 deux mois le
délai pour intenter I'action rédhibitoire, et la loi 31,
S 22, an méme titre, expliquait que ce délai devait
s'entendre de soixante jours.

L’authentique jubemus, C. De judic., fait supposer
qu’en droit le délai d’un mois se compose de trente jours.
C’est aussi ce qui résulte de la Novelle 115, § sed et
hoc, de la loi derniére, C. De jure delib., et des lois 4,
§$1e129,§ 5, D. De adulteriis.

D’un autre c6té, les lois 2, C. De tempor. eppell., et
derniére, § 1, C. du méme titre, fixent la durée des mois
a trente et un jours.

En troisiéme lieu, 1o loi 101, De regulis juris, en-
seigne que dans les délais composés de plusieurs mois
on doit les faire partie de trente, partie de trente et un
jours.

I parait qu’en France on ne suivait pas généralement
la disposition de ces lois, et qu’a moins de textes exprés
on prenait le mois tel qu'il se rencontrait (2). Cependant
(il y avait diversité d’opinions et conflil dans les arréts (3).
On voit que 'ordonnance de 1675 disait que les usances
pour le payement des lettres de change devaient éire de

(1) De arbit. judic., lib. 2, cas. 50,

(2) Julien, Statuts de Provence, t. 1, p. 290. Rép , v° Mois,
tl 17‘

(8) Dunod, Preseript., ch. 2, p. 2.
1l, 23
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trente jours, encore bien que le mois edt plus ou moing
de jours. | |

D’aprés la jurisprudence suivie sous le Code Napo-
léon, on fixe le mois au nombre de jours déterminé par
le calendrier grégorien. C’est ce qui a été jugé par diffé.
rents arréts de la Cour de cassation rapportés par M. Mer-
lin (1). Cette jurisprudence trouve un fort appui dans
les dispositions du Code de commerce, qui veut qu’en
matiére d’usances les mois se calculent suivant le calen-
drier grégorien. :

Mais la Cour de cassation reconnait elle-méme qu’il

f'a des exceptions a cette régle de calcul : ¢’est lorsque
e

législateur en a autrement ordonné. Ainsi le Code pé-
nal, art. 40, fixe a trente jours la durée du mois d’em-
prisonnement.

Ceci posé, il est bien clair que M. Grenier a raison,
en thése générale, lorsqu’il dit que le mois doit étre pris
tel qu’il se rencontre. Mais je crois que, sur le cas par-
ticulier, I'art. 2169 aurait da lui faire porter une limi-
tation A cette régle. Car ’art. 2183 se refére nécessaire-
ment a l'art. 2169. Le législateur ne pouvait qu’avoir ce
dernier article sous les yeux, lorsqu’il tragait les dispo-
sitions de art. 2183. Ne faut-il donc pas dire que le mois
dont il est question dans 'art. 2183 est invariablement
fixé, par I’art. 2169, a trente jours (2)?

Mais il faut remarquer qu'on ne doit pas compter,
dans le délai de trente jours, celul du commandement ot

de la sommation. Indépendamment de tout ce que j'ai

dit aux n" 293 et suivants, sur la régle dies termini non

-~ (1) Repert., t. 8, v* Mois,

~ (2) G'est aussi l'opinion de M. Dalloz, Hyp., p. 370, n° 14. —
Ceite opinion peut s’autoriser aujourd’hui du nouveau texte de
I'art. 674 du Code de procédure. Dans I'ancien texte il était dit
que si le créancier laisse écouler plus de ¢rois mois entre je com-
mandement et la saisie, il sera tenu de réitérer le commande-
ment. Mais aux mots #rois mois, la loi du 2 juin 1841 a substitue
ceux-ci ; quatre-vingl-dix jours. ‘
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compulatur in termino, il y a ici une raison de plus; car
notre article se sert de ces expressions: « Le créancier
~» fera vendre U'immeuble trente jours aprés, » qui sont
tout & fait exclusives du jour g quo.

Quant au jour ad gquem, je pense aussi qu'on ne doit
pas le comprendre dans le délai des trente jours. Cela est
fondé sur l'art. 1033 du Code de procédure civile, qui
décide que le jour de la signification et celui de Péchéance
ne sont jamais compris dans le délai général fixé pour
les ajournements, citations, sommations (1).

M. Grenier me semble & tort d’opinion contraire (2).

Ainsi, la sommation est faite le 1= février 1827, le tiers
détenteur sera encore a temps d’arréter les poursuites ,
en faisant la notification le 4 mars. |

Au contraire, dans le systéme de M. Grenier, qui veut
qu’on prenne les mois tels qu’ils se rencontrent dans le
calendrier grégorien, le tiers défenteur serait forclos s’il
laissait passer le 4¢* mars sans notifier, |

Je crois avoir en ma faveur le texte de la loi.

793 bis. Au reste, dans ce que j’ai dit, j’ai toujours
supposé que la sommation dont parle 'art. 2169 est la
meme que celle dont il est fait mention dans Part. 2183,
et que les trente jours au bout desquels le créancier peut
faire vendre I'immeunble, constituent un seul et méme
délai avec le mois spécifié dans I'art. 2183 et accordé au
tiers détenteur pour purger.

Néanmoins la cour de Nimes parait avoir adopté un
systéme contraire. Je ne sais si elle y persiste encore.
Du moins, il est certain que, par arréts des 4 juin 1807
et 6 juillet 1812, elle a décidé que la sommation pres-
crite par 'art. 2169 n’est pas la méme que lasommation
prescrite par I'art. 2183 du Code Napoléon ; que celle-ci
ne tend qu’a metire Uacquéreur en demeure de purger , et
que ce n’est que lorsqu’il est déchu de ce droit qu’on

(1) M. Battar, t. 3, n° 544, M. Dalloz, Hyp., p, 270, n° 12,
(2) Hyp., t. 2, 98, 99, ete,
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peut procéder conire lui, conformément a I'art, 2169;
qu'ainsi la sommation de purger doit précéder la som.
mation de délaisser (1).

Il faut dire que cette opinion n’est pas soutenable.
Comment le législateur auraitl-il pu songer a faire donner
al'acquéreur une sommation de purger, puisque le pur-
gement des hypothéques est une chose facultative ? D’ail.
leurs, loin qu’il failte avoir fait prononcer nécessaire-
ment la déchéance de purger pour procéder par la voie
du délaissement, on voit, par art. 2183, que la procés
dure en délaissement se trouve arrétée et paralysée par

les formalités du purgement. Aussi I'opinion de la cour

de Nimes est-elle repoussée par M. Delvincourt (2).
794. La sommation dont parle notre article n’est as-
sujettie & aucune forme d’exception : il suffit qu’elle soit
faite par un huissier et qu’elle contienne demande de la
part du créancier, requérant et dénommé, de délaisser
ou de payer. On y suit les formes ordinaires pour les
exploits, {)u reste, il n’est nécessaire ni que I'huissier de
qui elle émane soit muni d’un pouvoir spéeial, ni que
Vexploit contienne la copie des titres du créancier re-

(1) Sirey, 7, 2, 704; 13, 2, 259. Dal., Hyp., p. 383.

(2) T. 3, p. 366, note 4; et par la généralité des auteurs.
V. MM. Persil, art. 2169, n° 1, Zachariz, § 294, note 4; Duranton,
t. 20, n°° 239 et 369; Mourlon, t. 3, p. 533: Chauvean et
Carré, Quest. 2198; Bioche, v° Purge, n% 27 et suiv. V. encore
infrd, n° 916. Cet avis est confirmé aussi par la jurisprudence.
V. Colmar, 6 décembre 1834, Rec. des arréis de cette cour,
1834, p. 289. V. encore un arrét de Paris du 47 février 1853
(J. Pal., 1853, t. 1, p. 435) qui. en partant de cette idée que la
sommation donts’agit & Part. 2183 n’est pas différente de celle
mentionnée en Part. 2169, a conclu que pour faire courir le délai
de trente jours accordé au tiers détenteur avant toute poursuite
en expropriation, il ne suffit pas d’une simple sommation de no-
tifier sen contrat d’acquisition (art. 2183), il faut une sommation
de payer son prix ou de délaisser I'immeuble vendu. Sic Paris,
6 octobre 1842 (J. Pal., 1843,t. 1, p. 59). Angers, 15 novembre
1848 (J. Pal., 1849, t. 2, p. T4).

s S e
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quérant (1), ni que I'huoissier exploitant soit un huissier
commis. C’est ce qu’a jugé la Cour de Bourges par arrét
du 4 juillet 1824 (2). La cour de Rouen a méme pensé
que le visa du maire n’y était pas indispensable, cetle
formalité n’étant requise par V’art. 673 du Code de pro-
cédure civile que pour le commandement 4 fin de saisie
immobiliére (3). J’ai dit en effet ci-dessus, avec M. Pi-
geau, que le commandement prescrit par art, 673 est
inutile quand on procéde & une saisie immobiliére sur le
tiers détenteur, et que la simple sommation dont parle
notre article suffit a tout (4).

795. Cest sur le tiers détenteur que se poursuit 'ex-
propriation. Le texte de notre article s’en explique for-
mellement (5).

Il peut en arréter 'effet en excipant du défaut de com-
mandement fait au débiteur originaire. On concoit son
intérdt & cet égard. Il serait possible que le débiteur sa-
tisfit 4 obligation personnelle, et par la les voies de
contrainte contre le tiers détenteur auraient pu étre
évitées.

Il pourrait exciper de la nullité du commandement -

(1) V. mon Commentaire de la Prescription, t. 2, n°579. V. aussi,
Douai 18 mai 1856 (Dalloz, 37, 2, 172. Sirey, 37, 2, 328); Bor-
deaux 15 mai 1839 (Dalloz, 39, 2, 263. Sirey, 39, 2, 339); Bour-
ges 17 avril 1839 (Sirey, 39, 2, 449. Dalloz, 40, 2, 56). Kt par
conséquent, la sommation est valable bien que le créancier ait
notifié un titre autre que son titre hypotbécaire. Riom, 6 aolt
1842 (Sirey, 42, 2, 483). V. encore d’autres conséquences, Bor-
deaux, 8 mai 1832 (Sirey, 53, 2, 62). Paris, 47 janvier 1840 (Si-
rey, 40, 2,53). -

(2) Dal., 25, 2, 46.

(3) 28 février 1810. 8., 11, 2, 243.

(4) N° 790.

(5) M. Grenier, t.2,p. 101, et cela a été jugé par la Cour de
cassation, le 4 janvier 4837 (Sirey, 37, 1,139. Dalloz, 57, 1,176,
V. aussi Rouen, 28 juillet 1807 ; Poitiers, 18 janvier 1810. Cass.,
%Bﬁaoﬁt 1823, Bordeaux, 8 mai 1832 (Sirey, 25,1, 51, et 33,

, 62).
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provenant du défaut de la qualité en la personne de celui
qui e recu. La raison de décider est absolument li
méme (1).

Mais M. Grenier fait remarquer avec raison que le tiers
détenteur ne pourrait exciper d’une pure nullité de forme

dans le commandement fait au débiteur. Car la forme

de I’acte n’intéresse que ce débiteur seul. Il peut couvrir
le défaut de forme par son silence. Le tiers détenteur
serait’ tout & fait non recevable & se prévaloir de ce
moyen (2).

795 bis. Sila sommation et le commandement étaient
abandonnés par le créancier hypothécaire qui les a faits,
parce qu’il aurait été désintéressé par le tiers déten-
teur (3), 1l ne serait pas nécessaire qu’un autre créancier,
qui voudrait agir ex hypothecd, mit une seconde fois le
détenteur en demeure de purger par une sommation.

La premiére sommation non suivie d’effet dans les
trente jours qui se sont écoulés ensuite, a sulfi pour que
le tiers détenteur fit déchu du bénéfice de purger (4).

Cette déchéance profite a tous les créanciers inscrits. Car,

de méme qu’en eonservant la faculté de purger au regard
du créancier poursuivant, le tiers détenteur est censé la
conserver & 'égard de tous les créanciers inscrits, de
méme, s’il la perd 4 ’égard du poursuivant, il est censé
la perdre a I’égard de tous (5). Or, une fois cette faculté
perdue, le tiers détenteur ne peut la recouvrer parl’aban-

(1) Arrét de Nimes do 6 juilles 1812. Den., 14, 2, 54. Nancy,
B mars 1827. Cet arrét est inédit. V. encore Nimes, 10 décembre
1850 (J. Pal., 1853, t. 2, p. 219). Cassation, 18 février 1853
(J. Pal., 1853, t. 1, p. 602) et 14 mai 1839 (Sirey, 39, 1, 569).
V. cependant Cassation, 23 mars 1841 (Sirey, 41, 1, 444).

(2) T. 2, ne 343.

(3) Exemple. Arrét de cassation du 30 juillet 1822 (Dalloz,
Hyp., p. 381).

&) Arrét de Toulouse du 29 juin 1836 (Sirey, 37, 2, 27).

(5) Cassation, 30 juillet 1822 (Dalf, Hyp., p. 381), Riom,
31 mai 1817 (idem, p, 382). Arg. de Varticie 2190 du Code Na-
poléon, ‘ o ‘
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don des poursuites de la part du créancier plus diligent,
Ce désistement ne nuit pas aux droits des autres : d’ail-
leurs, c’est un désistement de I'instance, de la procé-
dure, et nullement une renonciation & un droit acquis.
Donc, si un second créancier veut reprendie la pour-
suite, il n’a pas besoin d'une sommation nouvelle. Car
Veffet que doit atteindre la sommation est déja produit.
Seulement un second commandement est nécessaire ;
car il ne peut y avoir de procédure en expropriation va-
lable, sans un commandement donné par le poursuivant

au débiteur (1).

795 ter. Comme notre article dit en général que chaque
créancier hypothécaire a droit de faire vendre la chose
sur le tiers détenteur, il s’ensuit que la poursuite hypo-
thécaire peut étre exercée par tout eréancier inscrit, quel
que soit son rang. Peu importe qu’il soit le dernier. Car
une hypothéquen’empéche pas I’ autre. Toutefois, un eréan-
cier second en hypothéque peutil agir en délaissement
lorsque le créancier premier en hypothéque est le tiers
détenteur lui méme, et qu’il y a vraisemblance que I'rm-
meuble possédé par ce gernier n’est que I’équivalent de
sa créance ! J'examinerai cette question aux n* 804
et 805.

795 quat. Cest par la vente par expropriation forcée
gue se résout la poursuite hypothécaire sur le tiers dé-
tentear. Notre article exclut formellement tout mode
d’exécution qui n’aurait pas pour fin la vente aux en-
chéres, cetle vente étant le seul moyen de porter I'im-
meuble a sa plus haute valeur.

Ainsi un créancier premier en hypothéque ne pourrait
pas prendre la chose, et la garder pour w1 a dire d’ex-~
perts. Les autres créanciers seraient fondés a exiger la
vente aux enchéres (2).

(1) M. Grenier, t. 2, p. 103,
(2) Suprd, n° 785.
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Cependant il a 6té jugé, par arrét du parlement da
Paris du 19 janvier 1647, que la demoiselle’ le Rasle ,
comme plus ancienne héritiére hypothécaire du sieur
Ancelot Favin, pouvait prendre i la prisée 3 dire d’ex-
perts un hien appartenant a ce dernier et hypothéqué a
d’autres créanciers du sieur Favin, si mieux n’aimaient
ces derniers s’engager sous caution & faire adjuger 1'im-~
meuble & si haut prix que ladite Rasle fiit intégralement
payée, déduction faite de tous frais d’expropriation. Hen-
rys (1) cite cet arrét comme un modéle de sagesse, parce
qu’il tend & empécher que le gage suffisant pour payer
en entier le plus ancien créancier ne soit consommé, pour
le tout ou pour partie, en frais frustratoires de poursuites,
Le méme auteur rappelle plusieurs autres arréts qui ont
confirmé cette jurisprudence, laquelle est aussiapprouvée
par Bretonnier (2).

Mais il est plus que probable que cette jurisprudence
ne serait pas suivie aujourd’hui. Elle n’a aucun fonde-
ment dans le Code; disons mieux, elle résiste au texte de
nos lois, qui nous représentent parfout la vente publique
comme la fin de ’hypothéque (5). Dans 1’état actuel des
choses, le créancier premier en rang n’a pas plus que les
autres le droit de se mettre en possession : il n’a de pré-
férence que surle prix.

Il existe plusieurs arréts qui ont décidé, dans des
especes analogues, qu'un créancier hypothécaire ne peut
se prévaleir de la convention qui 'autorisait a faire ven-
dre la chose hypothéquée sans solennités extérieures (4).

Cependant s1 la convention, avisant aux moyens d’a-
bréger les formalités et d’épargner les frais, permettait
une voie plus simple que I'expropriation forcée, mais
presentant les mémes garanties de publicits, il y a lieu

{1) Liv. 4, quest. 30. V., ma préface, p. LXXViir.

(2) Sur Henrys, loc. cit.

(3) Art. 2088, et infra, n° 805. _

(4) Liége, 3 décembre 1806 (Dal., Nantissement, p. 405). Tu-
rin, 21 juillet 1812 (idem).
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de croire qu’elle devrait étre respectée. Clest ce qu’a
jugé la cour de Tréves, par arrét du 15 avril 1813 (1).
Beaucoup de notaires, en passant des contrats hypothé-
caires, y insérent pour stipulation expresse que le créan-
cier aura droit de faire vendre la chose hypothéquée aux
enchéres, par-devant un notaire, avec cahier des charges,
affiches, et adjudication préparatoire (2) et définitive.
C’est ce qui a lieu presque toujours dans le ressort de la
courimpériale de Bordeaux (3); mais il est douteux qu’une
telle clause pit étre opposée & d’autres créanciers inscrits
3 qui elle n’aurait pas été imposée, et qui n'y auraient
pas été partie. Ils pourraient se prévaloir du préjudice
que leur cause I'omission de la formalité prescrite par
Fart. 635 du Code de procédure civile, qui les appelle a
la poursuite en expropriation forcée, et leur permet d’en
surveiller la marche pour que 'immeuble soit porté a sa
plus haute valeur.

Dans tous les cas, lorsqu'il y a un liers délenteur de
Pimmeuble hypothéqué, il est cerlain que lous ces
moyens concertés entre le vendeur et ses créanciers ne
peuvent lui étre opposés, et qu’on ne peut le dépo uiller
que par la voie de I'expropriation forcée (4).

ArTicLe 2470.

Néanmoins le tiers détenteur qui n’est pas per-
sonnellement obligé a la dette, peut s'opposer & la

(1) Dal., Hyp., p. 406,n° 3.
(2) La loi du 2 juin 1841, sur les ventes judiciaires, su pprime

~I'adjudication provisoire.

(3) Voir trois arréts de cette Cour, rapportés par Dalloz, 35,
2,20, et 35, 2, 62, qui reconnaissent la validité de cette clause.
Voir aussi mon Commentaire de la Vente, 1. 1, n° 77. 11 existe,
en sens contraire, un arrét de Lyon du 2 décembre 1835 (Dalloz,
36, 2, 172). :

(4) MM. Persil, 2167, n° 13. Delvincourt, t. 3, p. 172, note 1,
Dalloz, Hyp., p. 332.
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vente de 'héritage hypothéqué qui lui a été trans-
mis, s’il est demeuré d’autres immeubles hypothé-
qués a la méme dette dans la possession du principal
ou des principaux obligés, et en requérir la discus-
sion préalable selon la forme réglée au titre du
Cautionnement : pendant cette discussion, il est sur-
sis & la vente de 'héritage hypothéqué.

SOMMAIRE.

796. De Vexception de discussion. Son origine. Ancienne ju-
risprudence, Droit intermédiaire. Code Napoléon.

797. Pour demander la discussion, il ne faut pas étre débiteur
personnel. Cas a cet égard.

798, Si les héritiers du débiteur peuvent demanderla discussion.

799. L’exception de discussion n'a pas lieu contre 'action d’in-
terruption, ni contre 'hypothéque spéciale, Quid dans le
cas ol 'hypothéque a été contractée avec pacte que le
créancier ne seraii pas soumis a la discussion?

800. Pour opposerl’exception, il faut que le débiteur ait en mains
d’autres biens hypothéqués a la méme créance.

800 bis. 11 faut, outre le principal obligé, discuter les cautions
et certificateurs de caution. Dissentiment avec M. Dalloz.

801. De la forme de la discussion.

802. Pendant la discussion, il est sursis a la poursuite hypothé-
caire. Exception proposée.

802 bis. La discussoin faite par I'un des creanciers profite aux
autres créanciers et nuit aux autres tiers détenteurs.

803. Autres exceptions contre la poursuite. Exception pour amé-
liorations. Renvoi,

804. Exception tirée de 'hypothéque préférable que le tiers dé-
tenteur a sur I'immeuble. Raisons qui doivent la faire re-
jeter. Caution que le tiers détenteur pourrait cependant
exiger,

805. Exception tirée de ce que le tiers détenteur aurait payé des
créanciers premiers en rang jusqu’a concurrence de la
valeur de 'immeuble. On ne doit pas I'admettre, maigre
Henrys et Bretonier.

808. De I'exception de garantie.

807, De I'exception cedendarum actionum.
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COMMENTAIRE.

796. Notre article s’occupe de I'exception de discus-
sion que le tiers détenteur peut opposer au créancier qui
le poursuit. Elle a pour but de renvoyer le créancier
poursuivant 2 se faire payer par les débiteurs person-
nels, avant d’attaquer les possesseurs et tiers détenteurs
qui ne sont tenus qu’a cause de la chose. On a pensé que
les obligations personnelles, étant plus étroites, doivent
dtre épuisées, avant d’inquiéter ceux qui sont tenus d’un
lien moins rigoureux. « Ne tertius possessor, dit Hube-
» rus (1), ob alienum debitum re possessé spolietur. »

Cette exception a son fondement dans la novelle 2 (2):
» Sed neque ad res debitorum, que ab aliis detinentur,
» vemiat pris creditor, anlequam franseat viam super
» personalibus contrd mandatores et fidejussores el spon-
» sores; idem enim est dicere, vel si quosdam habuerint
» homines ipsis sibimet obligatos, et qui hypothecariis
» actionibus sibi teneri possint (3). » Sur quoi l'on peut
voir Cujas dans son Exposition des novelles et dans ses
Observations (4).

Toutes les coutumes francaises n’avaient pas été aussi
favorables aux tiers détenteurs. Plusieurs avaient rejeié
le bénéfice de discussion, telles que Cambray, Perche,

(1) Przlect., sur le D., De pignorib., n° 9.

(2) Par le droit ancien, le creancier parait n’avoir pas été sou-
mis 4 l'exception de discussion. Aprés qu’il avait mis le debiteur
en demeure de payer par une sommation, il était maitre d’action-
ner a son gré ou le débiteur principal, oules cautions, ou d’agir
sur les hypothéques (L. 24, C., De pign., L. 10, G., cot.). Parle
droit nouveau, le créancier conserva bien celle élection, mais
ce ne ful que tant que le débiteur possédait la chose. Que si
le débiteur I'avait aliénée, alors, par la novelle 4, le créancier
ne put poursuivre les tiers détenteurs qu’aprés avoir discuté le
dé?é;euér pri2ncipal et ses cautions (Voét, lib. 20, t. 4, n° 3.

ap. 2.

(4) Liv. 8,¢.19. Voyez de plus la glose de Godefroy. Despeis-

ses, t. 1, p. 403, n° b. Yodt, liv. 20, t. 4, n° 3. B
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Auvergne, Marche, Anjou, Dourdan, etc. (1); d’autres
ne le rejetaient que pour les rentes constituées avec
hypothéque spéciale (2); d’autres au contraire. I’avaient
admis sans distinction, conformémentau droit romain (3),
telles que Clermont, Auxerre, Chalons, Sedan.

Néanmoins Loyseau enseigne que le droit commun
était qu’il fallait discuter Pobligé principal, et que la
novelle 4 devait étre suivie dans les coutumes muettes,
comme étant plus conforme a P'équité (4).

La loi de brumaire an vi1 avait aboli la discussion (5);
cette abolition peut s’expliquer par ce qui se pratiquait
dans les pays de nantissement. Loyseau nous apprend
que sous I'empire des coutumes de nantissement, le
bénéfice de discussion n’avait pas lieu, par la raison que
le eréancier était considéré comme ayant en quelque ma-
niére la possession de la chose, au moyen des formalités
requises pour le nantissement. Or, ayant une possession
feinte et civile de la chose, on ne pouvait le repousser du
droit de suite par ’exception de discussion, I’aliénation
faite par le débiteur n’ayant pu le déposséder (6).

Les formalités de I'inseription ont beaucoup de rap-
port avec celles du nantissement {7). On pouvait les
considérer dés lors comme constituant au profit du
créancier une sorte de prise de possession qui-excluait
toute exception dilatoire. Quoi qu’il en soit, le Code
Napoléon a rétabli I’exception de discussion (8). Nous

(1) Loyseau, liv. 3, ch. 8, n° 1.

(2} Orléans, art. 436.

83 Coquille, Niv., sur I'art. 3 dut. 7. Pothier, sur Part. 436
d’Orleans, et introd., t. 20, n° 35.

(4) Liv. 3, ¢ch. 8, n*5 et 6.

(5) Arrét de la Cour de cassation du 16 décembre 1806 (S., 7,
2, 902). Cet arrét décide que, sous le Code, on ne peat opposer
'exception de discussion & des poursuite commencees sous la loi
de brumaire an vit. Grenier, t. 2, p. 56. :

(6) L. 3, ch. 8, n°11. Despeisses, t. 1, p. 404, secundo.

(7) Supra, n°558. :

(8) Je reviens la-dessus dans mon Comment. du Caulionne-
ment, n° 431. V, aussi ibid., n°* 363, 376, 428, Mais je dois dire



CHAP. VI. DES HYPOTHEQUES. (arT. 2170.) 365

allons voir dans quels cas et sous quelles conditions on
peut s’en prévaloir. |

7917. D’abord, celui qui est personnellement obligé a
la dette ne peut demander la discussion. L’action per-
sonnelle, se trouvant jointe & 1’hypothéque, produit
une obligation plus prégnante et plus prompte, comme dit
Loyseau (1). De la, la maxime de Barthole : « Quoliés
» personalis actio cum hypothecarid concurrit, nec divisions
» nec discussions locus est. »

que le bénéfice de discussion avait été aboli dans les projets de la
réforme hypothécaire, comme le délaissement a I'égard duquel je
me suis expliqué plus haut (V. la derniére note sous le n° 783).
Le projet du gouvernement revenait, a cet égard,au sysiéme de
laloi de brumaire an v, etil avait été approuvé, en celte pariie,
par fe conseil d'Etat. Peu importe, disait le rapporteur, que le
créancier qui a hypothéque sur I'immeuble vendu ait aussi hypo-
théque sur d’autres immeubles; l'acquéreur a pu, en achetant,
vérifier I'état des inscriptions, savoir quelles créances grevaient
I'immeuble par lui acquis; il doit étre prét & remplir ses enga-
gements (V. le rapport de M. Bethmont, p.117). La CGommission
législative adopta pleinement ces vues. Pourquoi, disait-elle, for-
cer le créancier de discuter le débiteur principal? Si ce créancier
ne vient pas enordre utile sur les autres immeubles restés en
la possession du débiteur, on I'aura forcé a faire des poursuites
frustratoires et des frais qui, en définitive, relomberont & la
charge de la masse. Le Code, art. 2170, assimile le tiers déten-
teur a la caution ; mais P'assimilation est inexacte. Le créancier,
en contractant avec la caution, saitqu’il n’aura contre elle qu'une
action subsidiaire et qu'elle pourra opposer le hénéfice de dis-
cussion. S'il ne veut pas étre exposé a celte exception dilaloire,
¢’est a lui d’exiger que la caution renonce au bénéfice de discus-
sion ous'engage solidairement. Le créancier hypothécaire, au
contraire, ne coutracte nullement avec le tiers détenteur, et I'alié-
nation ne doit pas rendre lasituation de ce créancier plus mau-
vaise, en le soumeitant 3 une épreuve a laquelle il ne serait pas
astreint, si cette aliénation n’avait pas eu lien (V. le rapport de
M. de Vatimesnil, p. 47 et 48). C'est sur ces considérations
qu’était fondée la disposition finale de Part. 2168 dans le projet
préparé pourda Lroisiéme lecture, disposition oi on lisait : « L'ex-
» cepiion de discussion en faveur du tiers détenteur etlafaculté
» de délaissement sont supprimeées. »

(1) Loc. cit. Junge Favre, C. lib, 2, t. 39, déf. 14. Basnage, C, 14,
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“Ainsi, si le tiers détenteur avait contracté une obliga-
tion personnelle envers le créancier; si par exemple, en
vertu d’une clause du contrat d’acquisition acceptée par
les créanciers inscrits, il se fit soumis & payer les dettes
inscrites, il est eertain qu’il ne pourrait opposer I'excep-
tion de discussion,

De méme, sile détenteur possédait comme acquéreur
de droits successifs; si, étant donataire, une clause de la
donation le chargeait de ’acquittement des dettes, on ne
peut douter qu'il ne fit pas recevable A opposer le bé-
néfice de discussion. - |

La Cour de cassation a méme décidé que le tiers dé-
tenleur qui, hors la présence du créancier, s’était engagé
avec le vendeur a servir les rentes hypothéquées sur
I'immeuable, était personnellement engagé dans le sens
de Part. 2172, et ne pouvait pas délaisser (1). En appli-
quant cette décision a I’espéce, on doit dire qu'il ne
pourrait pas opposer le bénéfice de discussion, et c’est
ce que décide Loyseau (2), par la raison que le ven-
deur ayant recours conire I’acquéreur, il ne serait pas
juste que ce dernier plit demander que celui qui a re-
cours contre lui fiit discuté avant lui (3). Favre est du
méme avis; écoutons-le parler: « Qui emit & debitore ed
» lege ut pretii partem solveret certo pignoratitio cre-
» ditori, si postea conveniatur hypothecaria, non habet
» beneficium excussionis. Licét enim ea conventio, tan-
» quam inter alios facta, nullum jus credifori ignorant
» adquirere potuerit, prodest tamen ad constituendum
» emplorem in mald fide, ne exceptionem possit ohjg-
» cere, que non tam summo jure nititur quam =qui-
» fate (4) »

Mais si le tiers détenteur n’est pas obligé personnelle-

(1) 21 mai 1807. 8., 7, 1, 278. Rép., Délaissement.

(2} Liv. 3, ch. 8, n°14, et ch, 2, n° 6.

(5; Despeisses, t. 1, p. 404. _ .
(4) Code, lib. 8, t, 6, déf. 33. V. cependant infrd, 813, I'opi-

nion contraire de M. Delvincourt.



CHAP. VI, DES HYPOTHEQUES. (arr. 2170.) 367

ment, il peut opposer la discussion. Dans cette classe
sont ceux qui possédent I'immenble a titre de vente ou
d’échange pur et simple, de donation 2 titre particulier,
de legs particulier. Je reviendrai la-dessus dans mon
commentaire sur V'art. 2172,

798. A P’égard de U'héritier du débiteur, on sait qu’il
n’est tenu personnellement que pour sa part et portion.
Ce qui peut faire naitre la question de savoir si, ayant
payé sa part et portion, il pourrait pour le surplus appo-
ser I'exception de discussion.

Il résulte des principes professés par Loyseau, que
I'héritier ne peut en aucun cas délaisser, et que, par
conséquent, il ne peut s’opposer a la vente de ’héritage
par ’exception de discussion (1).

« Faut-il pareillement observer que cette discussion,
» qui a é1é introduite en faveur du possesseur étranger,
» n’a point lien & I'égard de 'un des héritiers de 'obligé,
» qui quant et quant serait délempteur de la chose hypo-
» théquée, bien qu’il offrit de payer, méme qu’il eiit
» payé part a sa portion héréditaire. » Il parait que.
cette doctrine était en vogue du temps de Loyseau. Cest
de plus celle de Favre (2) et de Despeisses (3). |

On la trouve reproduite dans les ouvrages de Po-
thier (4), ce qui me parait étonnant : car ce jurisconsulte,
d’accord avec Lebrun (5), enseigne formellement, contre
I'opinion de Loyseau, que I’héritier qui a acquitté la
part de la dette dont il est personnellement tenu, peut,
suivant la nature de P’action hypothécaire, se décharger
du surplus par 'abandon des immeubles auxquels il 4
succédé, et quiy sont hypothéqués. Il résulte bien claire-
ment de ces principes, qui sont ceux qu’on doit suivre
aujourd’hui, que, pour ce surplus, I’héritier est consi-

(1) Liv, 3, ch. 8, n°13, etch. 2, n° 4,
(2) Cod., lib. 8, t. 21, déf. 1.
3 T. 1, p. 404.
4) Orléans, t. 20, n° 35, et Hyp.
| %5) Success., p. 608, n° 33,
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déré comme un véritable tiers détenteur (1) de 13, la
conséquence qu’il peut opposer l'exception de discus-
sion, tout aussi bien qu'un étranger, et renvoyer le créan-
cier a discuter les immeubles de la succession possédés
par les aulres héritiers; car s’il est tiers détenteur pour
délaisser, alors qu’il a payé sa part, pourquoi ne serait.il
pas tiers détenteur pour opposer I'exception de discus-
sion? C’est I'opinion de M. Chabot (2) et de M. Gre-
nier (3); mais M. Dalloz (4) adopte I'opinion contraire,
Je lui ferai la méme objection que je faisais tout a
I’heure & P'opinion de Pothier. Car M. Dalloz admet,
comme Pothier, que 'héritier qui a payé sa part et por-
tion est, pour le surplus, un tiers détenteur non obligé
personnellement (5), qui peut délaisser.

Vainement dit-il que si I'exception de discussion était
opposée par les héritiers, ce serait un moyen de ren-
voyer le créancier de Pun a Pautre. Cela est vrai; mais
ce ne serait qu’a la charge que chacun payit sa part,
d’oui résulterait que dans un tel circuit le créancier
obtiendrait, en fin de compte, son payement intégral.

799. L’exception de discussion n’a pas lieu contre
I'action en déclaration d’hypothéque, ou autrement dite
d’interruption (6). Elle n'a d’utilité que pour empécher
la vente forcée. |

Elle n'a pas lieu non plus en cas d’hypothéque spé-
ciale, ce que j’expliquerai plus amplement a I'art. 2171.

Quelques-uns ont pensé que 'exception de discussion
n’a pas lieu non plus lorsque I'hypothéque a été consti-

{1) Cest ce qu’a décidé un arrétde la Cour de cassation du
26 vend. an xi, qui reconnait & I'héritier le droit de d¢laisser,
Denev., an xi, 1, 8.

(2) Surl’art. 873 du Code Napoléon.

(3) T. 1, p. 356, n°173.

(4) Hyp., p. 349, n° 4.

(5) Hyp., p. 432, n° 2,

(Gg Loyseau, liv, 3, ch, 8, n° 45, Cassat,,2 mars 1830 (Dal.,
90, 1, 149).
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tuée a la charge que le créancier ne serait pas tenu a la
discussion d’aufres biens. -

Mais c’est une erreur réfutée par Favre (1). La renon
ciation du débiteur 2 la discussion ne peut préjudicier
a l'acquéreur qui n’était pas parlie a celte renonciation.
Nul ne peut renoncer qu'a un droit introduit en sa fa-
veur. Or, le bénéfice de discussion n’a pas été introduit
en faveur du débiteur; c’estun secours accordé au tiers
détenteur: Ini seul peut done y renoncer (2).

800. Notre article veut que I'exception de discussion
ne puisse avoir lieu que lorsque le principal ou les prin-
cipaux obligés ont dans leur possession d’autres immeu-
bles hypothéqués a la méme dette.

Ainsi, deux conditions sont requises pour qu’il y ait

lieu & Pexception de discussion.

La premiére, que les biens sur lesquels on renvoie le
créancier a se pourvoir, soient hypothéqués a la méme
dette que celle qui donne lieu a la poursuite hypothé-
caire contre le tiers détenteur. Si le débitenr principal
n’avait que des biens mon hypothéqués, on ne pourrait
renvoyer le créancier 4 les faire vendre préalablement.
La raison en est que le produit de cette vente ne luiest
pas attribué par préférence, et que, ne pouvant y venir
que par concours avec les autres créanciers chirogra-
phaires, il a bien plus d’intérét a faire saisir I'immeuble
qui lui est aflects, et sur lequel il n’a pas de rivalité a
redouter.

La seconde condition est que les biens hypothéqués
sur lesquels on renvoie le créancier poursuivant a se
venger, soient encore en la possession du débiteur (3);

(1) De errorib. pragmal., error 6, decad, 5.
(2) Loys ean, liv. 3, ch. 8, n>* 21, 992. Pothier, Orl., t. 20,
n° 5. ‘

(3) Pagon,Arréts, liv. 14, t. 10. Chopin, De morib. paris.,
lib. 3, t.2, n° 2. Favre, De errorib. gram., part., 1, décad. 5, er-
ror 9. Guyape, quest, 452, Despeisses, t. 1, p. 404 Pothier,

~ Oriéaps, t. 20, n° 37,

11, 924
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car §’ils étaient entre les mains d’autres détenteurs, il
1’y aurait pas lieu a discussion. Ces autres détenteurs
opposeraient a leur tour 'exception dilatoire de discus-
sion, en sorte que le créancier ne trouverait plus per-
sonne pour lui répondre.

800 bis. 11 ne suffit pas de discuter le principal obligé :
on doit aussi discuter ses cautions et méme le certifica-
teur de la caution, qui se sont obligés hypothécairement
a la dette, et qui sont en possession des immeubles gre-
vés de 'hypothéque (1).

C’est ce quenseignent Favre (2), Loysean (3), Des-
peisses (4); et c’est ce qu’a jugé un arrét de la chambre
de 'Edit de Castres du 11 septembre 1636, rapporté par
ce dernier auteur.

M. Dalloz voudrait que 1’on suivit sous le Code Napo-
1éon une opinion différente : il se fonde sur ces mots de
notre article : « dans la possession du principal ou des
» principaux obligés. » Or, dit-il, ces expressions ne
g’appliquent qu'a des codébiteurs solidaires et non a
des.fidéjusseurs. |

Cette doctrine me parait inadmissible. La pensée du
législateur a été de faire porter les poursuites en premier
ordre sur ceux qu’un lien personnel rend obligés du crean-
cier, afin d’épuiser les moyens de contrainte sur les débi-
teurs qui, étant tenus en méme temps hypothécairement
et personnellement, sont plus étroitement engagés que
ceux quine sont tenus que comme tiers détenfeurs. Gest
en ce sens que la loi entend parler des principauz obligés.
Elle met les tiers détenteurs en face des obligés person-
nels et hypothécaires, et elle donne & ceux-ci la qualifi-
cation d’obligés principauz, parce qu'en effet le lien
principal, qui est le lien personnel, pése sur eux, tandis

(1) Auth. hoc si debitor. C. de pignorib.
2) G., lib., t. 6, déf. 32.

3) Liv. 3, ch. 8, n*6, 7, 8,

4) T. 1, p. 403, 404.



